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être considérée comme fautive au même titre que latierce complicité ‘directe’, comme l’a relevé la courd’appel. Peut-être l’arrêt n’aurait-il pas été cassé si lacour d’appel s’était bornée à qualifier le même compor-tement de la société KTC comme une faute extracontrac-tuelle, sans évoquer expressément la ‘tierce complicité’.Exclure a priori la responsabilité d’un tiers ayant parti-cipé à la violation d’un contrat en raison de son lien éloi-gné ou indirect avec le contrat violé nous sembleraitexcessif.O.V.B. 
Hof van Cassatie 5 april 2012
Zaak: C.11.0430.N, www.juridat.beARBITRAGEHandelsagentuurARBITRAGEAgence commercialeHet Hof van Cassatie herbevestigde eerder al in zijnarrest van 3 november 2011 dat een rechter arbitragekan uitsluiten wanneer het recht dat partijen gekozenhebben voor hun handelsagentuurovereenkomst geengelijkaardige bescherming biedt als de wet van 2 juni1995 (zie TBH 2012, 2012/5, p. 527). In die zaak haddenpartijen gekozen voor het recht van Québec.In het arrest van 5 april 2012 komt opnieuw quasidezelfde vraag aan de orde. Ditmaal hadden partijen ech-ter gekozen voor het Bulgaars recht, in combinatie metarbitrage door de Arbitragekamer bij de Bulgaarsekamer van koophandel en industrie te Sofia. Wat han-delsagentuur betreft, is het Bulgaars recht – net zoals hetBelgisch recht – een omzetting van de Europese richtlijn86/653/EEG.Het hof van beroep oordeelde dat het Bulgaars recht aande agent de minimale bescherming biedt van deze richt-lijn. Daarom zou de vaststelling dat het Bulgaars recht deagent niet volledig dezelfde bescherming biedt als deBelgische wet irrelevant zijn.De eiser vocht deze beslissing aan. Ten eerste zoudenniet enkel de minimale bepalingen van de EU-richtlijnbehoren tot de regels van Belgisch dwingend recht. Het-zelfde zou ook gelden voor andere artikelen van de Bel-gische wet, ook in zoverre zij een ruimere beschermingbieden dan de richtlijn. Door anders te oordelen zou hethof van beroep de Belgische wet en artikel 7 van het Ver-drag van Rome van 19 juni 1980 (het zogenaamde ‘EVO’)geschonden hebben. Dit zou verder een inbreuk zijn ophet Verdrag van New York, nu dit laatste de rechter toe-laat om de arbitrageovereenkomst te toetsen aan zijneigen dwingend recht.Het Hof van Cassatie bouwt in navolging van de conclusievan advocaat-generaal Dubrulle zijn redenering in stap-pen op.

Ten eerste herhaalt het Hof dat artikel 2 van het Verdragvan New York niet uitsluit dat de rechter die gevat wordtvoor een geschil betreffende een contract dat door de wilvan de partijen onderworpen is aan een vreemde wet, detoepassing van een overeenkomstig die vreemde wetgeldig arbitragebeding afwijst. Het Hof voegt daaraan toedat een dergelijke afwijzing slechts kan gebeuren opgrond van een rechtsregel uit de lex fori die het voorwerpvan het geschil op zich niet vatbaar acht voor arbitrage.Vervolgens citeert het Hof de artikelen 18, 20 en 21 vande Belgische wet op de handelsagentuur en stelt dat dezeartikelen als bepalingen van dwingend recht dienen teworden aanzien “en dit omwille van het dwingend karak-
ter van de richtlijn” die ze omzetten. Uit artikel 27 van dewet, dat bepaalt dat de activiteit van een handelsagentmet hoofdvestiging in België onderworpen is aan de Bel-gische wet en behoort tot de bevoegdheid van de Bel-gische rechtbanken, besluit het Hof dat het de bedoelingis de Belgische handelsagent de bescherming te biedenvan de dwingende bepalingen van de Belgische wet,ongeacht het op de overeenkomst toepasselijk recht.Vraag is dan hoe de confrontatie tussen de keuze voorhet recht van een andere Europese lidstaat zich verhoudttot de toepassing van het dwingend recht. Het Hof ver-wijst ter zake naar de artikelen 3 (rechtskeuze) en 7.2(dwingend recht) van het EVO en komt tot het besluit datin deze context enkel het Hof van Justitie bevoegd is dezeverdragsbepalingen uit te leggen.Zoals advocaat-generaal Dubrulle het terecht verwoordt,is de kernvraag of indien de wet van een EU-lidstaat diede omzetting is van een Europese richtlijn, welke demogelijkheid biedt om een verdergaande bescherming tegaranderen dan het minimum van de richtlijn, deze ver-dergaande (dwingende) bescherming in toepassing vanartikel 7.2 EVO kan worden doorgezet tegen het gekozenrecht van een andere EU-lidstaat in.Vooralsnog was er geen eenduidig antwoord in recht-spraak en rechtsleer (zie het overzicht van advocaat-generaal Dubrulle).Het Hof van Cassatie formuleert de prejudiciële vraag alsvolgt:
“Moeten, mede in acht genomen de kwalificatie naar Bel-
gisch recht van de in het geding zijnde artikelen 18, 20 en
21 van de wet van 13 april 1995 betreffende de han-
delsagentuurovereenkomt als bepalingen van bijzonder
dwingend recht in de zin van artikel 7.2 EVO, de
artikelen 3 en 7.2 EVO, al dan niet in samenhang gelezen
met richtlijn 86/653/EEG van de Raad van 18 december
1986 inzake de coördinatie van de wetgevingen in de lid-
staten inzake zelfstandige handelsagenten, aldus worden
uitgelegd dat zij toelaten dat de bepalingen van bijzonder
dwingend recht van het land van de rechter die een rui-
mere bescherming bieden dan het door richtlijn 86/653/
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EEG opgelegde minimum, worden toegepast op de over-
eenkomst, ook indien blijkt dat het op de overeenkomst
toepasselijk recht het recht van een andere EU-lidstaat is
waarin tevens de minimumbescherming die geboden
wordt door voormelde richtlijn 86/653/EEG werd geïm-
plementeerd?”De Belgische (en internationale) arbitragegemeenschapwacht het antwoord alvast in spanning af.K.C. 
2. BANKRECHT EN FINANCIEEL RECHT/DROIT 
BANCAIRE ET FINANCIER

Régine Feltkamp2

Wetgeving/Législation

Wet van 3 augustus 2012 tot invoering van een wet-
telijke regeling voor Belgische covered bonds (BS 24
augustus 2012, inwerkingtreding 3 september
2012)BANK- EN KREDIETWEZENToezicht op de kredietinstelling – Algemeen – Herfinan-ciering – Belgische covered bonds – Dekkingswaarden –Bijzonder vermogen – Faillissement – Liquidatieproce-dureBANQUE ET CREDITContrôle des établissement de crédit – Généralités – Refi-nancement – Covered bonds belge – Actifs de couverture– Patrimoine spécial – Faillite – Procédure de liquidationTeneinde de herfinancieringmogelijkheden van krediet-instellingen te verbeteren, heeft de wetgever middels devoormelde wet van 3 augustus 2012 een regeling inge-voerd voor de uitgifte van zogeheten Belgische ‘covered
bonds’. Het gaat om schuldinstrumenten die enkel uitge-geven kunnen worden door kredietinstellingen en diegedekt worden door bepaalde activa (‘dekkingswaar-den’) die krachtens de wet, onder welbepaalde voor-waarden, als een afgescheiden bijzonder vermogenbeschouwd worden, zonder dat deze activa evenwel ineen afzonderlijke rechtspersoon worden ondergebracht.Anders dan bij effectiseringsoperaties blijven de betrok-ken activa in het vermogen van de uitgevende krediet-instelling, maar zij zullen, in afwijking van het bepaaldein de artikelen 7 en 8 van de Hyp.W., exclusief dienen alsonderpand voor de houders van de covered bonds, diezich daarnaast ook nog kunnen verhalen op het alge-meen vermogen van de betrokken kredietinstelling.De regeling die via een hoofdstuk VIII in de wet van22 maart 1993 op het statuut en toezicht op de krediet-instellingen wordt ingevoerd, behoudt de uitgifte van

Belgische covered bonds voor aan kredietinstellingennaar Belgisch recht en bepaalt o.m. het volgende:1. de onderwerping van de uitgifte aan de vooraf-gaande toestemming van de Nationale Bank vanBelgië; deze toestemming heeft betrekking op ener-
zijds de organisatorische capaciteit van de krediet-instelling in het algemeen om Belgische covered
bonds uit te geven en anderzijds meer specifiek opde conformiteit van elke uitgifte zelf met de wette-lijke bepalingen;2. de procedure om de algemene toestemming van deNationale Bank van België te verkrijgen waarbij o.a.wordt voorzien in de overmaking van een dossiermet informatie over de organisatorische capaciteit.De wet legt de minimuminhoud van het dossiervast en de voorwaarden waaronder de toestem-ming kan worden verleend. Zo zal een krediet-instelling o.a. maar de toelating krijgen indien zijkan bewijzen dat zij voldoende solvabel is om debelangen van andere schuldeisers dan houders vanBelgische covered bonds te vrijwaren;3. de procedure om de toestemming van de NationaleBank van België te verkrijgen voor een welbe-paalde uitgifte. Ook hier wordt voorzien in de ver-eiste van overmaking van een dossier met informa-tie over de uitgifte en het uitgifteprogramma en inhet bijzonder over de kwaliteit van de waardenwaardoor de covered bonds gedekt zijn. De wet legtvast waarop deze informatie minstens betrekkingmoet hebben en geeft aan de Nationale Bank vanBelgië de bevoegdheid om te bepalen welke infor-matie moet worden verstrekt;4. de voorwaarden inzake de samenstelling van dedekkingswaarden. Zo bepaalt de wet dat de dek-kingswaarden gedurende de looptijd voldoendedekking moeten bieden om te kunnen voorzien inde aflossing van de hoofdsom en de betaling van deinteresten met betrekking tot de covered bond.Tevens is bepaald dat de obligaties door een van devolgende waarden moeten zijn gedekt: a) hypothe-caire schuldvorderingen, b) schuldvorderingen opof gewaarborgd of verzekerd door publieke instel-lingen, c) deelbewijzen uitgegeven door effectise-ringsinstellingen die risicoposities effectiseren opactiva die hoofdzakelijk zijn samengesteld uit deelementen bedoeld in a) en/of b), d) schuldvorde-ringen op kredietinstellingen met inbegrip van debedragen die bij deze kredietinstellingen of door deuitgevende kredietinstelling worden aangehouden,of e) posities die voortvloeien uit één of meer dek-kingsinstrumenten die met een of meer dekkings-waarden of met de betrokken Belgische covered
bonds zijn verbonden. Aan de Koning is de bevoegd-heid gegeven om de verdere voorwaarden te bepa-len waaraan de dekkingsvoorwaarden moeten vol-doen;2. Docent VUB, advocaat te Brussel.


